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１．はじめに

本稿は、福祉・医療サービスを巡る規制論議も踏まえ、

経営主体の在り方について考察するものである。その

際、経営主体の問題が以下のように複雑系の問題であ

り、参入規制一つとっても一筋縄ではない問題である

ことを踏まえた上で検討を加えることにしたい。

（１）株式会社の参入

株式会社等の営利法人は、現在の経済活動の太宗を

なす法人類型である。その特徴は、準則主義による

設立の容易さと事業目的の制約の少なさである。また、

株主等からの出資による資金調達ができることが、迅

速かつ多額の資金集積を容易にしている。その結果と

して、株主への配当が必要となるものの、規模の経済

の追求ができる点で、配当がない非営利法人よりも経

済活動には適した法人類型である。

営利法人の代表である株式会社の場合、定款に記載

すべき事業の目的に制限はない（会社法27条）。従って、

会社法上は、株式会社が福祉・医療サービスを提供す

ることも制限されていない。仮に株式会社等の福祉・

医療サービスへの参入を制限するとすれば、職業選択

（営業）の自由（憲法22条）に照らしても、制限が当然

というよりも、国民の健康・生命や福祉のような福祉・

医療政策上の必要性、ひいては公共の福祉からの規制

の必要性及び当該規制の合理性が求められることにな

る。

しかも、福祉・医療関係の法令も、一律に株式会社

等を排除しているわけではない。例えば社会福祉法は、

第1種社会福祉事業の経営主体を国・地方公共団体又は

社会福祉法人に限定することを原則としながらも（60

条）、それ以外の者による事業の実施であっても、許可

を条件に認める余地を残している（61条2項）。さらに、

第2種社会福祉事業となると、国・都道府県以外の者は、

事業の開始・廃止に届出が必要なものの（69条）、株式

会社等を除外する規定はない。株式会社等の参入が認

められないのは、社会福祉法の特別法としての福祉各

法が、別途運用面も含め許認可上の制約を設けている

からである。医療の場合にも、類似の状況がある。医

療法は、条文上営利法人を完全に排除しているわけで

はなく、営利を目的とする開設者に対しては、開設許

可を与えないことができるという「できる規定」であ

る（医療法7条6項）。実際、限られた範囲では、職域病

院のように営利法人立の病院等が存在する。

現実には、福祉各法及びその運用、医療法の運用等

を通じて、株式会社等の参入が制限されることになる。

その限りでは、株式会社等の参入は、政策判断と立法
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政策に依存する部分が大きいことになる1)。

（２）規制の多様性

福祉・医療サービスと株式会社の問題となると、入

口の参入規制に目が行きがちであるが、参入段階以外

の局面や規制以外の手法にも目を向ける必要がある。

つまり、規制についても、資金調達、投資、資金回収

といった循環（PDCA）に即して考えるべきであり、時

間軸で見れば、以下のように参入→運営→撤退の3段階

ということになる。

１）参入から撤退までの規制

多様な規整制度が存在する中にあって、福祉・医療

サービスを念頭に置いた場合には、以下のような手法

が多用されている2)。

まず参入規制としては、事前又は事後の許可、認可、

届出等の許認可が存在する。この許認可には、一定の

要件が設けられるが、手法としては、主体規制のみな

らず、人員・設備・構造等の基準の充足といった要件

が一般的である。また、主体規制に関しては、自然人

であれば、業務独占又は名称独占のような資格要件が

求められたり、法人であれば、一定の法人類型である

ことが要件となったりする3)。さらに、許認可に当たっ

1）	 営利か非営利かの問題については、小島晴洋「企業」岩村正彦・菊
池馨実責任編集『社会保障法研究第3号』（信山社、2014年）75頁が
医療と福祉の両面から検討を加えている。また、医療法人又は社会
福祉法人の非営利性や医療政策との関係からは、新田秀樹『社会保
障改革の視座』（信山社、2000年）、島崎謙治『日本の医療　制度と
政策』（東大出版会、2011年）、石田道彦「医療法人制度の機能と課
題」岩村正彦・菊池馨実責任編集『社会保障法研究第4号』（信山社、
2014年）3頁、原田啓一郎「社会福祉法人」同23頁等がある。本稿では、
経済社会の変化（立法事実）を踏まえたゴーイングコンサーンとし
ての経営主体を巡る規制の体系（規範の衝突）に主として関心を置く。

2）	 多様な規制手法については、阿部泰隆『行政の法システム（上）［新
版］』（有斐閣、1997年）76-184頁；渋谷秀樹『憲法（第3版）』（有斐
閣、2017年）291-293頁（内容に着目した参入規制の類型として、放任、
届出制、許可制、特許制、国家独占性、全面禁止を挙げている。）

3）	 主体規制については、保健衛生上の必要からの警察許可が典型であ
るが、まさに消極的・警察的目的による規制と、公企業の特許が典
型であるが、経済的・社会的役務を国又は地方公共団体以外の主体
に委ねることに伴う規制がある。廃棄物処理法の一般廃棄物の処理
については、市町村の直営以外に一般廃棄物処理業者の許可と委託

て、要件として欠格事由、資産要件等が設けられるこ

ともある。

ところで、実施主体という点では、サービス提供を

委託等を通じて国又は地方公共団体以外の主体に実施

させることがある。その際、委託先等を一定の法人類

型等に限定することがあり、この場合には、結果的に

参入規制と同じ効果が発生する。もちろん、委託であ

れば、委託業務に要する費用の支払が発生することか

ら、許認可とは異なる側面がある。これら参入規制と

考えられる法制度を類型化するなら、以下のようになる。

①	国又は地方公共団体による直轄･直営

　例えば、福祉・医療サービスを国又は地方公共団体

が国公立施設等を通じて直接提供する場合である。

②国又は地方公共団体以外の主体への委託等

　例えば、社会福祉の措置制度における措置委託のほ

か、地方自治法に基づく指定管理者制度がある。

③国又は地方公共団体以外の主体に係る許認可

　例えば、医療法人による病院等の開設に係る許可で

ある。

この3類型の相互関係は、必ずしも排他的ではない。

国又は地方公共団体以外の主体に対して許可等を与え

て実施されるサービスだけでは、必要なニーズが充足

されないことがある。この場合には、国公立の施設等

が直轄・直営でもってサービス提供を行うことがある。

そのような場合には、国又は地方公共団体とそれ以外

の主体とは相互補完的な関係となる。しかし、国又は

地方公共団体以外によるサービス提供の形態である委

託等と許認可が並列的に存在することは、例外的であ

ろう。何故なら国又は地方公共団体以外の主体が委託

等と許認可の両方が併存し、事業者は何れかを恣意的

に選択できるのは問題だからである。従って、両者の

関係について、何らかの整理が必要となる4)。

が併存するのは、これに近い。社会福祉における措置制度の下での
委託は、社会福祉法人等の委託先を限定しており、その限りでは公
企業の特許に近い。

4）	 直営、委託、許可が併存するのが一般廃棄物処理業である。考え方
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次の運営段階の規制としては、配当規制があるが、そ

れ以外にも、運営基準の遵守、記録・記帳の励行、書類

の保管等が義務付けられることがある。また、運営段

階の規制には、各種義務の遵守を担保するための、勧告、

命令、罰則等を伴う行政による指導監督が設けられる

ことになる。参入段階の規制とも関係するが、運営基

準で一定の資格者、設備、面積等を義務付ければ、そ

れに対応できない事業者は退出を迫られることになる。

需給調整という点では、適正配置のための距離制限以

外の保健衛生、福祉等の観点からの基準が事実上の参

入障壁となることがある。

最後の撤退段階については、職業選択の自由との関

係から規制は謙抑的な傾向があり、届出程度の義務付

けに止まることが多い。ただし、社会経済への影響が

大きい場合など、公共の利益の観点から、事業の廃止

を許可にかからせることもある。仮に撤退を一切認め

ないとすれば、公共の福祉とはいえ、かかる規制は一

種の社会的身分を設けるのに近く、幸福追求権等の他

の自由権を侵害する可能性もあることから、参入規制

以上に問題がある。

このように参入段階以外の運営段階又は撤退段階で

あっても、それぞれの規制の設計によっては、事実上

参入が阻害される可能性はある。つまり、運営又は撤

退に関して、強度の規制を課し、それが一定の法人類

型にとって受容しがたいものであれば、事業者は参入

を諦めることになる5)。

２）助成、報酬制度等の持つ規制効果

補助金、融資等による助成は、当然それ自体は規制

としては、一般廃棄物の処理責任は市町村にあることから、委託の
場合も含めて市町村が一般廃棄物の処理の第一義的責任を負うが、
市町村による処理が困難な場合に一般廃棄物処理業の許可が出され
るという構造となっている（廃棄物処理法6-2条、7条等）。この点に
関して、厚生省水道環境部編『廃棄物処理法の解説』（日本環境衛生
センター、1996年）A142頁

5）	 例えば、最二小判平成25年1月11日民集67巻1号1頁で問題となったよ
うに、医薬品のネット販売の規制は、薬局の開設許可を得た事業者
に対するネット販売の禁止である。しかし、ネット販売を専業とす
る薬局にとっては、事実上の参入障壁となる。

ではない。しかし、不採算部門において、助成を受け

られないがために事業の実施が難しくなれれば、実際

上助成が規制と類似した効果を持つことになる。

また、社会保険等の報酬制度は、政策誘導効果を持

つことがある。例えば、診療報酬、介護報酬等の福祉・

医療サービスに係る報酬制度においては、一定の職員

の配置要件や設備要件を満たした場合に報酬が支払わ

れたり、加算が行われることがある。これ自体は対価

の問題であり、通常はせいぜい政策誘導の問題と理解

される。しかし、要件を満たさなければ減算されたり、

報酬が支払われないことから、規制と類似した効果を

持つことがある。診療報酬における看護職員の配置に

関する7：1基準が医療機関にとっては、規制以上の効

果を持ったことは、その典型である。更に診療報酬には、

特掲診療料の施設基準等もあり、当該基準違反が指定

の取消事由になるとすれば、経済的ペナルティにつな

がる規制と捉えることができる。

２．参入問題の本質に関する検討

株式会社等の営利法人の参入は、①福祉・医療サー

ビスの継続性、安定性、公共性等の特徴を意識しなが

ら、経営主体のあるべき論として議論されることが多

い。しかし、論点はそこに止まらない。②福祉･医療サー

ビス参入規制により経営主体を限定することにより、

薬局距離制限違憲判決で問題となった距離制限よりは

直接的に職業選択（営業）の自由を制限しているにも

かかわらず、掘り下げた議論が展開しているようには

思えない6)。しかし、経営主体を一定の法人類型に限定

6）	 稲森公嘉「医療法に基づく広告規制と憲法21条・22条1項」西村健一
郎・岩村正彦編『別冊ジュリストNo.191社会保障判例百選［第4版］』（有
斐閣、2008年）22頁は、裁判所（最一小判平成18年12月7日判例集未
登載）が医療法の広告規制に係る営業の自由について緩やかな合理
性の基準を適用したことに対して、仮に広告規制が経済的自由の問
題であるにしても、厳格な合理性の審査に服すべきとする。このこ
とからすると、最高裁判所も、衛生規制だからといって、常に厳格
な合理性の基準を適用するわけではないことになる。
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する主体規制は、薬局の距離制限よりは強力な参入規

制であり、許認可制度のパーツのみを取り出し、職業

選択の自由を論じるのではなく、制度全体を生存権保

障と職業選択の自由を両にらみで検討する必要がある。

そこで、以下の２点から検討を始める。

（１）経営主体のあるべき論

まず、如何なる経営主体が望ましいかという意味で

のあるべき論である。この問題を考えるに当たっては、

電気、ガス、水道等のライフラインに関わる公益事業

との比較が有益である7)。電気、ガス、水道のうち水道

が市町村が経営することを原則（市町村公営原則）と

している（水道法6条）のに対して、電気及びガス事

業は特段そのような原則は規定していない。公営電気

事業者や公営ガス事業者は存在するが、むしろ民間の

株式会社等が数多く存在し、そちらの方が中心である。

過去の日本国有鉄道、日本電信電話公社等の公共企業

体や郵政の民営化を見ても、法的に特定の組織形態で

あるべきとの結論を得ることはできないであろう。つ

まり、公共性や公益性だけで組織形態を論ずることは

難しいことになり、福祉･医療サービスも例外ではない8)。

とはいえ、電気・ガスに代表される公益事業が、全

くの自由競争に委ねられているわけではない。地域独

占とも関連して、各事業法に基づく供給区域の設定、

供給義務等の規制が存在している。その中でも、福

7）	 労働関係調整法では、公衆の日常生活に欠くことのできないものと
して、運輸、郵便・信書便・電気通信、水道・電気・ガス、医療・
公衆衛生の事業を公益事業としている（8条）。少なくとも医療は、
ライフラインとしての共通性を水道・電気・ガスとの間で有している。

8）	 山田幸男『公企業法（法律学全集13）』（有斐閣、1957年）12頁、207-
208頁によれば、福祉･医療サービスも、公益事業と同じように公企業
として論ずることができそうである。すなわち、講学上の概念である
「公企業」は、狭義には国又は公共団体が直接に社会公共の利益のた
めに自ら経営する非権力的な事業であり、これに特許企業を合わせて
広義の公企業と理解されているが、この中には、病院経営という点で
医療が入り得るのみならず、児童福祉施設等も入り、更に生活保護の
ような無償の給付（社会扶助）も非収益的公役務（福祉的公役務）と
して論じられている。ここで社会福祉の措置制度が行政処分であり、
利用者負担も対価ではなく特別な受益者負担であることが問題とな
るが、山田幸男によれば、その利用関係は、営造物権力による一方的
規制の対象であり、特別権力関係ということになる。

祉・医療分野でも問題となるサービスの継続性、安定性、

公共性の観点からは、公益事業における撤退規制及び

料金制が重要である。すなわち、公益事業の場合には、

事業の開始に当たって許可等の許認可に服するのに加

えて、その休廃止の際にも公共の利益の確保の必要性

から許認可が義務付けられており（電気事業法14条等、

ガス事業法44条等）、これは福祉・医療にとっても重要

なサービスの継続性及び安定性の確保手段となる9)。ま

た、料金については、料金等の供給条件に関する供給

等約款が認可の対象となり、総括原価方式により料金

が設定されており（電気事業法18条等、ガス事業法48

条等）、公共性にふさわしい料金水準が担保されること

になる。このような視点は医療、介護等の報酬制度に

もみられる。

このほか、公費の投入との関係で、株式会社等の参

入に関して問題となるのが配当である。その一方、株

式会社からみれば、株価の低下は自己資本又は他人資

本による資金調達コストの増大にもつながることから、

配当による株価の維持は重要である。しかし、配当政

策に会社法以外の縛りがないかといえば、必ずしもそ

うではない。例えば、日本銀行の場合には、出資持ち

分に対して出資証券を発行しているが、剰余金の処分

には財務大臣の認可を要するのに加え、年間の配当率

は額面金額の5％未満に制限されている（日本銀行法53

条4項）。

以上を整理する。まず、福祉・医療サービスのよう

な公共性の高い市場においては、保険料・税等を財源

とする報酬が剰余金の配当により外部に流出すること

の問題、経営悪化等による安易な撤退が起きる懸念が

存在しており、その解決が参入問題の鍵となる。この点、

電気・ガス等の公益事業及び日本銀行を参考にするな

9）	 資源エネルギー庁公益事業部『改訂電気事業法の解説』（通商産業調査
会、1988年）89頁は、電気事業について、「休廃止が事由であれば、電
気の使用者の利益を著しく害することとなるので、電気事業の公益事
業たる性格にかんがみ、公共の利益を確保する措置として、通商産業
大臣の許認可を要することとしたものである」と述べている。
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らば、以下のような規制が対応策として考えられる。

①許認可基準

　設備、運営、役員等に関する厳格な基準の設定によ

る悪質な事業者の排除

②配当規制

　剰余金の配当に上限を設ける等の規制による公費財

源の不適切な資金流出の防止

③撤退規制

　事業の休廃止を行政庁の許認可にかからしめること

による安易な撤退の防止

　これらは、許認可の基準が参入段階、配当規制が運

営段階、撤退規制が撤退段階に対応している。このよ

うに株式会社等の参入に関しては、立法技術上も多

様な選択肢が存在しており、如何なる対応をするか

は、相当程度まで立法政策に依存することになる。た

だし、立法裁量には次に述べるような限界があること

には、注意する必要がある。また、主体規制に対して、

事業者に一定の義務を課し、許認可、指導監督等を通

じて実効性を担保する行為規制の場合には、体制整備

のための行政コストを要する。このため、主体規制と

行為規制との間には一定の代替性があるとしても、行

政コストの問題を考慮に入れる必要がある10)。

（２）職業選択の自由の制限

立法裁量の限界としてまず問題となるのは、職業選

択の自由である。そもそも憲法が保障する職業選択の

自由（22条1項）とは、自己の従事する職業を決定する

自由であり、そこには自己の選択した職業を遂行する

自由（営業の自由）も含まれるとされる11)。

自由権を①精神的自由と②経済的自由に分けるとす

10）	伊奈川秀和「社会福祉法人法制についての一考察」九州大
学法政研究68（1）（2001年）

11）	芦部信喜『憲法第六版』（岩波書店、2015年）	224頁

れば、職業選択の自由は経済的自由に含まれる。この

二分法に基づく合憲性の基準である「二重の基準論」

によれば、精神的自由には優越的な地位が与えられて

おり、これに対する規制立法の合憲性は、経済的自由

に対する規制立法よりも、特に厳格な基準によって審

査されなければならないとされる。逆に言えば、経済

的自由の場合には、社会経済政策の実施の一手段とし

て一定の合理的規制措置を講ずることが許容されるこ

とになる12)。

職業選択の自由が社会保障の関係で問題となったの

が、薬局の開設許可に関する距離制限の違憲訴訟であっ

た13)。最高裁判所は、規制に関する立法府の裁量を認め

た上で、そこには限界があるとして、概ね以下の判断

枠組みとその当てはめから、薬局等の距離制限が職業

選択の自由に反するとして違憲判断を下している14)。

［判断枠組み］

①分業社会における規制は、重要な公共の利益のため

に必要かつ合理的な措置であることを要すること

②職業選択の自由に対する規制が是認されるかは、規

制目的・必要性・内容と制限される自由の性質・内容・

制限の程度との比較考量によること

12）	最 大 判 昭和47年11月22日 刑 集26巻9号88頁（ 小売商業調整特
別措置法違反被告事件）

13）	薬局の距離制限は、1963年の議員立法による薬事法の改正
により導入された医薬品供給適正化のための規制であり、政府提出
の閣法による改正ではなかった。提案者の提案理由説明によれば、
薬局等の乱立による過当競争が招く経営の不安定化が不良医薬品の
供給の危険を増大させること、規制により無薬局地域又は過少薬局
地域で薬局の開設促進による薬局等の偏在が是正されることであっ
た。

14）	最 大 判 昭和50年4月30日 民 集29巻4号572頁（ 行政処分取消請
求上告事件）。裁判所は、職業活動の内容・態様という意味での職業
活動の自由も含めた職業選択の自由に関して、「狭義における職業選
択の自由のみならず、職業活動の自由の保障をも包含しているもの
と解すべきである」とした上で、「精神的自由に比較して、公権力に
よる規制の要請がつよく、憲法二二条一項が『公共の福祉に反しな
い限り』という留保のもとに職業選択の自由を認めた」ものであり、
その内在的制約から各種規制を一律の違憲とするものではないと述
べている。また、「規制措置の具体的内容及びその必要性と合理性に
ついては、立法府の判断がその合理的裁量の範囲にとどまるかぎり、
立法政策上の問題としてその判断を尊重すべきものである」として、
立法裁量を認めている。しかし、立法裁量にも広狭があり、規制が
公共の福祉に適合するか否かは、「規制の目的、必要性、内容、これ
によつて制限される職業の自由の性質、内容及び制限の程度を検討
し、これらを比較考量したうえで慎重に決定されなければならない」
としている。
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③消極的・警察的な許可の場合には、職業の自由に対

する強力な規制であり、社会政策・経済政策上の積極

的な目的の場合と比べて、より緩やかな制限によって

目的を達成できないことを要すること

［当てはめ］

④薬局等の許可制は、主として国民の生命・健康に対

する危険の防止という消極的・警察的目的のための規

制であること

⑤適正配置規制による薬局等の過当競争及び経営の不

安定化の防止は、不良医薬品の供給の防止のための手

段であること

⑥医薬品については、製造から販売までの厳重な規制、

薬剤師法の規制等が存在しており、適正配置規制がな

ければ、職業の自由の制約と均衡を失しない程度の国

民の保健に対する危険のおそれが必要であること

⑦競争激化による経営の不安定化が不良医薬品の供給

の危険が相当程度の規模で生じる可能性は観念上の想

定に過ぎないこと

⑧指導監督に限界があるとしても、そのことが不良医

薬品の供給の危険を招くような事態が相当程度存する

とは言えないこと

⑨消費者による不要な医薬品の使用が助長されるとし

ても、競争激化が主たる要因ではなく、過剰生産、販

売合戦、誇大広告等が原因であること

この判決により、主体規制と比べれば制限的ではな

いにもかかわらず、距離制限が「職業活動の内容及び態

様に対する規制」ではなく「狭義の職業の選択の自由そ

のもの」に対する規制であるとの前提に立って、許認可

要件の一基準である薬局の距離制限が職業選択の自由を

侵害するとして違憲判断が下ったことになる。その点で

は、距離制限よりは、より直裁に職業選択を制限する主

体規制については、尚一層その是非が問われるべきこと

になる。それ故、距離制限のような許認可要件だけでは

なく主体規制も含め、各種規制全体を見据え、かつ、生

存権保障との関係も射程に置いた職業選択の自由の議論

が必要である。そこで、本稿では、薬局の距離制限問題

を、現代の社会保障との関係で捉え直し、更に生存権保

障という福祉・医療サービスに係る規制との関係で職業

選択の自由の在り方を検討してみたい。

３．社会保障における職業選択の自由

（１）薬局の距離制限違憲判決の現代的評価

１）検討の視座

判決が縷々述べる審査枠組みの中で重要な点は、必

ずしも消極的規制か積極的規制かといった二分法では

なく、規制による公共の福祉と制限される自由との実

質的な比較考量というアプローチが見られることであ

る15)。ただし、薬局の距離制限の場合、距離制限という

規制手法には、目的との関係において裁判所を説得で

きるだけの必要性と合理性が認められなかったことに

なる。換言すれば、距離制限には、当該規制を是認す

るだけに立法事実が存在しないということであり、単

に薬事法が消極的・警察的目的な規制であることだけ

の理由ではないことになる。それだけに、判決から時

間を経た現在の状況に照らして、改めて距離制限の前

提となる立法事実や審査枠組みに検討を加えること無

益ではない。

当然、薬局の距離制限の違憲判決は、現在でも重要

な判例であることは否定されない。しかし、薬局のみ

ならず医療を取り巻く状況が変化し、医薬分業をはじ

め医療サービスに係る法制度も変遷しているという点

で、当時とは異なる現在の状況を前提に再考すること

も否定されるべきではない16)。また、介護保険等の社会

15）	合憲性の判断基準であるLRA基準に基づく目的手段審査は、
消極的・警察的目的の規制に限った話ではなく、積極的・社会経済
政策的目的の規制であっても、必要最小限の規制止めるべきことは
当然であり、立法に当たっては意識されるべき基準である。

16）	芦 部信喜『憲法第六版』（岩波書店、2015年）228頁は、「公
衆浴場の距離制限のように、消極目的規制と考えられたものが、事
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福祉立法において、施設等の許認可に総量規制が導入

されていることからも、参入規制を社会福祉の側で検

討する上でも重要である。

まず立法事実及び二分論一般の問題を検討し、その上

で社会保障法への二分論の当てはめの問題を指摘する。

２）立法事実

薬局の距離制限が違憲との判断を受けた理由の一つ

は、規制が設けられた時代において、規制を設けるだ

けの立法事実を欠いたことがある。ところが、立法事

実は、社会経済状況によって変化していく。その点では、

現代の時代状況や法制度を踏まえ、改めて立法事実を

検討することも必要である17)。具体的には、現時点で見

た場合の立法事実としては、以下の点が指摘できる。

①判決当時と違い、医薬分業が進んだことにより、薬

局の業務が大衆薬を中心とする医薬品等の販売だけで

なく、調剤薬局として保険調剤、情報提供等の多様な

機能を担うようになってきていることである18)。逆に大

手ドラッグストア等のチェーンストアの増加には留意

する必要があるが、少なくとも薬局だからと一括りに

はできない状況が生じている。

②調剤薬局の調剤報酬の不正請求のように薬局乱立に

よる過当競争の弊害が発生しており、それは医療保険

財政にも影響することである。もちろん、この点は医

薬品、医療機器等の品質、有効性及び安全性の確保等

に関する法律（薬機法）と健康保険法の何れで対応す

べき規制なのかという論点はある。

情の変化により、積極目的規制と解されるようになったものもある」
と述べている。

17）	園部逸夫他『社会保障行政法　社会保障と現代行政法』（有
斐閣、1980年）743頁は、医薬分業が有名無実化し、調剤を本業とす
る薬局がほとんどないこと、医療機関の配置の適正化が法制化され
ていないこと等を挙げて、距離制限が医薬品販売の適正化のための
最小限の規制であるとはいえないとしている。逆に言えば、その後
の医薬分業の進展、病床規制の導入等からすれば、判決が前提とす
る立法事実に変化が生じていることになる。

18）	横 田陽吉『薬局等適正配置解説』（高田県治、1963）7-11頁
が指摘する薬局の距離制限導入の背景の一つは、スーパーの参入も
含めた新規参入を契機とする大衆薬の乱廉売である。

③距離制限という形ではないにしても、医療計画及び

その中の病床規制、過剰病床地域における保険医療機

関の過剰病床の指定拒否制度等のような健康保険法に

よる規制が別途登場していることである。その中にあっ

て、調剤薬局も医療法（1-2条2項）の医療提供施設とし

て位置付けられており、医療提供体制において重要な

役割を担うようになってきている。

３）二分論の妥当性

現代において社会政策的・経済政策目的と消極的・

警察的目的の区分は、多様な立法とその規制手法から

して絶対的なものとは考えにくい。その後の多くの論

考も二分論の問題を指摘する19)。もう一つの距離制限

である公衆浴場の許可制の場合にも、当該規制の性格

付けに変化があったとも解釈できる判決が最高裁判所

から出されている。すなわち、1955年1月26日の最高裁

判所判決では、「ひいて浴場の衛生設備の低下等好まし

からざる影響を来たすおそれなきを保し難い」と述べ、

明示的ではないが消極的・警察的目的規制であるかの

ように理解できる判決であったのに対して、1989年1月

20日の最高裁判所の判決では、距離制限を合憲とする

に当たり、当該規制が「積極的、社会経済政策的な規

制目的に出た立法」であると明確に性格付けている20)。

さらに、薬局距離制限違憲判決も読み方によっては、

社会政策的・経済政策的目的の規制と消極的・警察的

目的の規制の区分を念頭に置きつつも、立法政策の合

理的裁量に対する制約について、「事の性質上」の広狭

19）	高見勝利「薬局開設の距離制限と職業選択の自由ー薬事法
違憲判決ー」大須賀明他編著『憲法判例の研究』（敬文堂、1982年）
405頁；戸波江二「職業の自由と違憲審査」法学教室No.174（1995年）
26頁；松本哲治「経済的自由権を規制する立法の合憲性審査基準（二・
完）ー人権基礎づけ論からみた目的二分論ー」民商法雑誌113巻（1996
年）6号36頁

20）最大判昭和30年1月26日刑集9巻1号89頁及び最二小判平成元年1月20
日刑集43巻1号1頁。なお、大江正昭「公衆浴場開設の許可制（距離
制限）の合憲性ー最高裁平成元年一月二〇日第二小法廷判決を素材
にー」熊本大学教養部紀要人文・社会科学編25号85-102頁は、制度
に改正がないのに距離制限の立法目的を消極的・警察的目的から積
極的・社会経済政策的目的に変更することは判例変更であるとして、
その問題点を指摘している。
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があると述べており、目的と手段との比較考量により

裁量統制を行うという立場である21)。実際、同じ判決の

中で裁判所は、「一般に、国民生活上不可欠な役務の提

供の中には、当該役務のもつ高度の公共性にかんがみ、

その適正な提供の確保のために、法令によつて、提供

すべき役務の内容及び対価等を厳格に規制するととも

に、更に役務の提供自体を提供者に義務づける等のつ

よい規制を施す反面、これとの均衡上、役務提供者に

対してある種の独占的地位を与え、その経営の安定を

はかる措置がとられる場合がある」と述べている。こ

れは講学上の特許との関係では、規制の妥当性を比較

考量により判断しているとも理解できる。

３）社会保障法への二分論当てはめの問題点

二分論は今や絶対的なものではないが、ここでは思

考実験として、あえて二分論に依拠して検討してみた

い22)。何故なら、二分論による判断枠組みを社会保障に

当てはめた場合には、二分論の問題点がより顕著に表

れるからである。例えば、医療保険の保険医療機関等

の指定等による保険利用組織の規制である。まず、健

康保険法が規定する保険医療組織には、保険医療機関

等の公共性、診療報酬による価格規制、双務契約に基

づく医療の提供義務、保険医療機関等としての独占的

地位といった特徴が存在している。その点では、保険

医療組織に関する規制は、上記判決が掲げるメルクマー

21）	石川健治「30年越しの問い－判例に整合的なドグマティー
クとは」法学教室332号（2008年）58頁は、判決が示した立法裁量の
統制基準について、それは「二分論」ではなく、「比例原則」であろ
うとした上で、それは、正当な目的に対して手段が行き過ぎていな
いか、手段の必要性と合理性を問う過剰規制禁止原則と言い換える
ことができると述べている。

22）	薬局の関係では、距離制限から長い時間を経て、ネット販
売の禁止が問題となり、医薬品ネット販売の権利確認等請求事件が
起きるに至る。第一審判決である東京地判平成22年3月30日判タ1366
号112頁では、ネット販売規制の憲法適合性に関して、裁判所は、本
規制も消極的･警察的目的の規制であるとしつつ、薬局の適正配置規
制以上の規制であるということはできないとする。その上で、規制
が合理的裁量の範囲にあるのか、規制の経緯、健康被害の防止との
関係等に検討を加え、営業活動の態様に対する代替手段という、よ
り緩やかな制限では規制目的を達成することができないと述べてい
る。判決を見る限りでは、二分論というよりも、立法事実に即した
総合的な判断を下しているといえる。

ルに照らしても、衛生規制とは異なり社会政策的な目

的を有している。調剤薬局は、衛生規制である薬機法

に根拠を置くとしても、医薬分業の進展もあり、保険

薬局の指定により医療保険の保険医療組織に組み込ま

れている。つまり、医療法の医療機関が健康保険法に

基づく保険医療機関の指定を受けた場合と類似の関係

である。この点に鑑みると、調剤薬局に限っていえば、

病床規制及びそれに紐付けられた保険医療機関の指定

拒否制度のように、薬機法ではなく医療保険の側で薬

局の適正配置を設ける余地はありそうである。

社会福祉分野の規制にも、類似の問題がある。社会

福祉各法が衛生規制のような意味での消極的・警察的

目的の立法ではなく、福祉の増進という生存権保障に

その目的があることはいうまでもない。ただし、その生

存権保障は、介護保険法、障害者総合支援法等の給付

法とともに老人福祉法、身体障害者福祉法等の福祉各

法が存在しており、給付法又は福祉各法には施設等の

許認可が存在している。その点では、社会福祉は、給

付行政であると同時に規制行政でもある。それ故、許

認可に関連する運営基準等を見る限り、衛生規制に類

似した建て付けの部分もあり、社会福祉に係る規制で

あるから無条件に積極的・社会経済政策的な目的とも

いいにくい23)。

現実の制度、とりわけ社会保障制度に組み込まれた

規制は、このように衛生規制と社会保険にまたがった

り、福祉各法と介護保険のような給付法が交錯するこ

とがある。その点では、単独の規制では完結しない複

雑系の制度であり、職業選択の自由を論じる場合にも、

そのことに注意する必要がある。

23）	介護保険法と子ども・子育て支援法が典型であるが、社会
福祉が措置制度から転換し、給付費の支給との関係での指定や確認
の制度があるにもかかわらず、特別養護老人ホーム、保育所等の認
可制度は残されている。措置制度の下での認可は、措置費対象施設
の認可という意味合いであったが、財源保障が切り離されたことに
より、同じ認可でありながら、規制行政としての色彩が強くなった
といえる。実際、社会福祉法が規定する社会福祉事業に係る許認可は、
必ずしも措置費を前提していない。その点では、衛生規制とは同列
に論じられないものの、福祉の増進といった法益実現のための規制
ということになろう。
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（２）多様な規制手法に即した検討の必要性

職業選択の自由が、狭義の職業選択だけではなく職

業活動の自由も含むとすれば、職業選択の自由に対す

る規制の方も、尚一層多様な手法があり得ることにな

る。また、規制が仮に消極的・警察的目的であったと

しても、需給調整に影響を及ぼすことから、需給調整

という問題意識からは、規制の手法も含めて検討する

必要がある。

これまで、社会政策的・経済政策目的と消極的・警

察的目的の二分法以外にも、規制改革に関連して、経

済的規制と社会的規制のような区分も存在してきた。

しかし、公衆浴場の距離制限に即して言えば、営業が

立ちゆかなければ、衛生水準の低下を招くことからし

ても、衛生と経済は密接につながっており、実際の規

制には、二分法では割り切れない部分がある。

さらに、補助金の交付等のような助成は、それ自体

は規制でないとしても、助成がなければ、競争関係で

不利な立場に陥ったり、最終的に市場から撤退せざる

を得なくなることもあり、助成が参入障壁という点で

規制と類似の効果を持つことがあり得る。その点では、

既に述べたように①規制だけではなく②助成も含めて、

需給調整の観点から複眼的に考察を加える必要がある。

（３）規制による既得権保護

規制は、その方法によっても異なるが、許認可を通

じて新規参入が抑制される場合には、結果的に既存事

業者等の保護につながる点で、当該許認可は必然的に

需給調整機能を有することになる。言ってみれば、規

制が既得権保護の手段となるわけである。参入から撤

退までの規制の整合性を考えた場合には、仮に参入規

制の反射的利益として、既存事業者等が保護されるに

もかかわらず、既存事業者等が自由から撤退できると

いうことは、参入と撤退の均衡を欠くことになる。

この点、医療計画等の需給調整は、新規参入が制限

される一方で、既存の病院等の撤退は、休廃止の届出

で済むことになっている（医療法8-2条）。実際上、休廃

止が地域医療に及ぼす影響の大きさを踏まえても、参

入規制と撤退規制との間で均衡を欠いている。福祉サー

ビスについても、介護保険等の総量規制の形で需給調

整が行われているが、介護老人福祉施設の休廃止が指

定の辞退（介保法91条）、介護老人保健施設及び介護医

療院の休廃止が届出制（同99条2項、113条2項）となっ

ている。ただし、社会福祉法人立の特別養護老人ホー

ム及び養護老人ホームについては、老人福祉法が休廃

止を認可にかからしめている（16条3項）。この結果老

人福祉法の場合には、措置制度が原則的な利用形態で

なくなった現在でも、参入と撤退の両段階において認

可を義務付けていることになる。このことからすれば、

他の福祉・医療サービスにおいても、何らかの理由か

ら参入のみならず撤退段階でも届出より強い許認可を

設けることは考え得ることになる。

ただし、社会保険や個人給付方式の場合の事業者等

の指定等については、更に検討を要する24)。まず医療保

険の場合には、保険医療機関等の厚生労働大臣による

指定には処分性があるとしても、公法上の有償の双務

契約が存在していると解すべきであろう25)。何故なら、

指定は、あくまで保険医療提供の対象となる医療機関

等を画定するための保険者事務であり、元来各保険

者の権能であるところ、保険者が分立しているがため

に、厚生労働大臣が各保険者に代わって行う行政処分

であるからである。実際、保険者には、厚生労働大臣

とは別に指定権限が付与されている（健保法63条3項2

号）。また、保険医療機関等の指定は、医療機関等の申

出を待って指定が行われ、特段の理由がなくとも6年で

24）菊池馨実『社会保障法［第2版］』（有斐閣、2018年）392頁は、近年
の裁判例から、保険医療機関指定の行政処分性（形成的な行政行為）
について論じている。また、介護保険の事業者指定については、公
募指定制との関係で形成的行為の性格を帯びるに至ったと述べてい
る（同書483頁）。

25）伊奈川秀和『＜概観＞社会保障法総論・社会保険法』（信山社、2018年）
191頁
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効力を失うという更新制を設けている。さらに、保険

医療機関等から契約の解消を申し出ることも可能であ

り、健康保険法上も、予告期間を設ける必要はあるも

のの許可や認可ではなく指定の辞退に止まっている（79

条）26)。そして、このような契約という性格に即した理

解は、保険者の側で過剰病床等の指定を拒否できるこ

ととも整合的である。これに対して、介護保険の指定は、

契約ではなく確認行為であると解されており、子ども・

子育て支援法は実定法上の用語は「確認」である。総

量規制が導入された現在、介護保険等の指定を確認行

為ではなく契約と解することができるかが問題となる。

法定代理受領とはいえ、現金給付であることと契約と

はなじまないと考える。このような確認行為の場合に

は、介護保険3施設の休廃止についても、指定の辞退や

届出より強い許認可を設けること難しいと考える。

４．�あるべき社会保障の規制の判断
枠組み

（１）社会政策・経済政策的目的の射程

１）積極的規制と消極的規制の二分論

規制の性格を考える上では、薬局の距離制限で問題

となった社会政策・経済政策的目的とは、そもそも何

かが重要である。この点に関して、小売商業調整特別

措置法違反被告事件の最高裁判決は、福祉国家的理想

の下での生存権保障に言及した上で、国民経済の健全

な発達と国民生活の安定を期し、もつて社会経済全体

の均衡のとれた調和的発展を図ることが社会政策・経

済政策的目的であることを示唆している27)。

26）	『健康保険法の解釈と運用』（法研、2017年）604頁
27	 最大判昭和47年11月22日刑集26巻9号88頁（小売商業調整特別措置法

その限りでは、社会保障立法は、社会政策・経済政

策的目的の法律である。問題は、生存権の保障という

社会政策的な立法の中に設けられた規制が消極的・警

察的な目的である場合である。この問題は、次の2類型

に分けて考える必要がある（図１参照）。

図1　消極的目的と積極的目的の関係性
図1 消極的目的と積極的目的の関係性

並列関係 包含関係

並列関係と包含関係の組合せ

消極的･警
察的目的

積極的・社
会経済政策
的目的

積極的・社会経済政策的目的

消極的･警察的目的？／
積極的・社会経済政策的目的？

消極的･警察
的目的

積極的・社会経済政策的目的
消極的･警察的目的？／
積極的・社会経済政策的目的？

①法律全体としては積極的目的の社会政策立法であっ

たとしても、その法律の中に規制が存在している場合

に、当該規制もそもそもの社会政策的な法目的から積

極的・社会経済政策的目的の規制としての合憲性の審

査に服するのかという問題が一つである。例えば、介

護保険は、国民の保健医療の向上及び福祉の増進を目

的とするが、介護老人保健施設及び介護医療院に関す

る許可制度が存在しており、両施設には総量規制が及

違反被告事件）は、「憲法は、全体として、福祉国家的理想のもとに、
社会経済の均衡のとれた調和的発展を企図しており、その見地から、
すべての国民にいわゆる生存権を保障し、その一環として、国民の
勤労権を保障する等、経済的劣位に立つ者に対する適切な保護政策
を要請していることは明らかである。このような点を総合的に考察
すると、憲法は、国の責務として積極的な社会経済政策の実施を予
定しているものということができ、個人の経済活動の自由に関する
限り、個人の精神的自由等に関する場合と異なつて、右社会経済政
策の実施の一手段として、これに一定の合理的規制措置を講ずるこ
とは、もともと、憲法が予定し、かつ、許容するところと解するの
が相当であり、国は、積極的に、国民経済の健全な発達と国民生活
の安定を期し、もつて社会経済全体の均衡のとれた調和的発展を図
るために、立法により、個人の経済活動に対し、一定の規制措置を
講ずることも、それが右目的達成のために必要かつ合理的な範囲に
とどまる限り、許されるべきであつて、決して、憲法の禁ずるとこ
ろではないと解すべきである。もつとも、個人の経済活動に対する
法的規制は、決して無制限に許されるべきものではなく、その規制
の対象、手段、態様等においても、自ら一定の限界が存するものと
解するのが相当である。」と述べている。判決を見る限り、この場合
の生存権とは、国民一般ではなく対象事業者の生存権が念頭にある
ことには、留意する必要がある。個々の事業者の生存権保障を社会
政策・経済政策的目的とするのであれば、国民全体の生存権も同様
と考えられよう。

魯握的口競妾築資戴鐙胸巨誇

担騰誇。詮髪製萩蹴策的目鉤



24 25

福祉･医療サービスにおける経営主体に関する考察／伊奈川　秀和

ぶことをどう考えるかである。

②消極的・警察的目的の法律の規制が、積極的・社会

経済政策的目的の法律の中の規制に接合する場合に、

後者の規制は消極的・警察的目的と積極的・社会経済

政策的目的の何れの規制として合憲性の審査に服する

のかという問題が更にある。例えば、医療法の病床規

制による過剰病床は、健康保険法の保険医療機関の指

定の際の指定拒否事由となっており、両法の規制が結

びついており、仮に医療法を消極的・警察的目的の規

制と捉えるならば、健康保険法という積極的・社会経

済政策的目的の法律の中の保険医療機関の指定は如何

なる性格の規制かという問題である。

この点、保険医療機関の指定拒否に関する裁判例に

よれば、「医療計画は医療資源の効率化を図ることを

目的にしたもので，医療費の抑制あるいは医療保険の

健全な財政運営を目的にしたものではない」ことから、

私人の病院開業の自由（職業選択の自由）との関係で

過剰病床の場合であっても、病院開設等の不許可では

なく勧告に止まっている28)。これに対して、同じ裁判

所は、保険医療機関の指定については、健康保険制度

の生存権保障のための制度であり、限られた保険財源

で運営される制度において医療費適正化等の観点から

指定拒否は「合理的でやむを得ない制約」であると判

示している29)。特に注目すべきは、医療法との関係では、

裁判所は職業選択の自由を認めているのに対して、健

康保険法との関係では、「保険医療機関の指定を受ける

28）	福岡高判平成13年10月30日裁判所ウェブサイト
29）	判決は、次のとおりである。「健康保険制度は憲法25条が定
める国民の生存権を保障するための1施策であり、医療機関の経営を
保障する制度ではないことに照らすと、憲法22条の営業の自由は、
病院開設者に対し保険診療をできる地位まで保障しているものでは
ないと解するのが相当である。確かに、我が国においては、国民皆
保険となり、美容整形、漢方医学等を除き、保険医療機関の指定の
ない病院はその経営が成り立たないのは公知の事実といえる。そこ
で、国民皆保険制度のもとで保険医療機関の指定を受ける地位は営
業の自由に準じて保障すべきであると解されるにしても、前記のと
おり、限られた保険財源で運営する健康保険制度において医療費の
適正化等を図る観点から、医療計画の達成に過剰ないし不必要な医
療機関に対し、保険診療を担当させることが『著しく不適当』とし
てその指定を拒否することは合理的でやむを得ない制約というべき
である。」

地位は営業の自由に準じて保障すべき」ものとしてお

り、あえて「準じて」と述べていることである30)。また、

保険医療機関の指定拒否制度については、最高裁判所

は、公共の福祉の観点からの必要かつ合理的な措置の

合憲性を認めた小売商業調整特別措置法違反被告事件

判決（最大判昭和47年11月22日刑集26巻9号586頁）を

引用しながら、職業選択の自由に違反するものではな

いと判示している。この限りでは、裁判所は健康保険

法の規制である保険医療機関の指定制度を積極的・社

会経済政策的目的と位置付けていると言える。

保険医療機関の指定制度の場合には、消極的・警察

的目的の病床規制がそのまま積極的・社会経済政策的

目的の健康保険法の規制に転用されることによる問題

が顕在化した。これに対して、介護保険法等の指定制

度における総量規制は、積極的・社会経済政策的目的

を持つと考えられる法律の中での規制である。総量規

制の指定拒否等の要件は、基本的に施設の定員等の増

加により、事業計画等の達成に支障が生じることであ

る（介保法70条4･5項、94条5項等）ことから、規制目

的には地方公共団体の事業計画等が関係してくること

になる。事業計画等には、様々な目的の実現が盛り込

まれているが、ニーズに即した必要なサービスの確保

とともに、保険料等による財政の均衡を実現するとい

う側面がある31)。従って、積極的・社会経済政策的目的

の法律に組み込まれた総量規制等の規制は、法律の目

的である積極的・社会経済政策的目的の実現のための

手段であると解することができる。

30）	上告審である最一小判平成17年9月8日では、保険医療機関
の指定拒否処分が、「公共の福祉に適合する目的のために行われる必
要かつ合理的な措置ということができるのであって，これをもって
職業の自由に対する不当な制約であるということはできない」と判
示している。その点では、最高裁判所は、保険医療機関についても
職業選択の自由を認めている。

31）	介護保険法において、都道府県の介護保険事業支援計画及
び市町村の介護保険事業計画の拠り所となる国の基本指針は、「保険
給付の円滑な実施」の確保が目的であり（116条1項）、計画期間が保
険料の見直しと同じ3年になっており、そこには保険制度の安定的な
運営という積極的・社会経済政策的目的が存在している。
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２）二分論の限界

憲法の職業選択の自由を巡る議論においても、消極

的・警察的目的と積極的・社会経済政策的目的の二分

論の問題が指摘されている。例えば、「新規参入業者の

営業の自由」は、小売商業調整特別措置法違反被告事

件で問題となった「既存小売業者の生存権的な営業利

益」との関係では劣後するのに対して、薬局の距離制

限事件で問題となった「国民の生命、健康に対する危

険の防止」との関係では優先することは、結果的に同

じ生存権でも既存小売業者の営業利益（経済的生存権）

の方が国民の生命･健康（健康権）よりも優位に立たせ

るという価値判断や経済主義という判例イデオロギー

が存在するという問題指摘である32)。確かに、国民の感

覚からすれば、国民の生命･健康に対する規制の方が経

済規制よりも専門性が高く、立法裁量により適時適切

に厳格な規制が課されるべきであるという考える方が

一般的であろう。

しかし、社会保障から二分論の問題を見た場合には、

このような問題に加え、薬局の距離制限、医療法の病

床規制等の衛生規制が一律に消極的・警察的目的の規

制と言い切れるかという、以下のようにより根源的な

問題がそこには潜んでいる。

①共通目的としての生存権保障

社会保障制度審議会の1950年勧告のみならず、憲法

25条2項も、公衆衛生を社会保障又は生存権保障の柱に

位置付けており、社会保障又は生存権保障が積極的・

社会経済政策的目的を有する福祉国家実現のための施

策であるとすれば、衛生規制だからといって消極的･警

察的目的の規制ということには、矛盾があることにな

る。つまり、積極的・社会経済政策的目的を実現する

ために、消極的･警察的目的の規制が用いられること

があるからである。生存権保障を実現するに当たって、

給付行政と規制行政の何れを選択するかは、立法政策

32）	棟居快行『人権論の新構成』（信山社、2008年）215-224頁

に依存する部分が大きく、給付行政の中に規制行政が

組み込まれることもある。そうなると、消極的･警察的

目的の規制だからといって、司法審査になじみやすい

とは言い切れなくなる。

②規制の積極的・社会経済政策的目的化の可能性

逆に全ての社会保障立法における規制が積極的・社会

経済政策的な目的かといえば、それも疑問である。医

療関係であれば国民の保健医療の向上や健康の保持･増

進、社会福祉関係であれば国民の福祉の増進などが法

目的として規定されており、文言上は積極的な政策実

現を企図している。その結果、社会保障であれば、お

およそ全ての法律が積極的･社会経済政策的目的という

ことになりかねない。

③適時対応型規制と常時対応型規制

規制には、社会経済の変動に応じて適時適切に発動

し、必要に応じて見直すべきもの（とりあえず「適時

対応型規制」と表現）と、社会経済状況の変動に関わ

らず恒常的又は安定的に維持すべきもの（とりあえず

「常時対応型規制」と表現）がある。社会経済的目的

の規制には、適時対応型規制が多いのは当然であるが、

感染症対策が典型だが衛生規制の中には適時適切な対

応が求められる場合があり、全てが常時対応型規制と

はいえない。積極的・社会経済政策的目的の規制が立

法裁量に委ねられるのは、それが社会経済政策だから

ではなく、適時適切な対応という点で司法審査になじ

みにくいことがありそうである。消極的・警察的目的

の規制であったも、適時適切な対応が必要なものであ

れば、司法審査にはなじみにくく、立法政策が優先す

ると考えるべきである33)。

以上の点からして、積極的・社会経済政策的と消極

的･警察的目的ということを画一的なメルクマールとす

33）	戸波江二「職業の自由と違憲審査」法学教室No.174（1995年）
29頁は、規制緩和が叫ばれている現代の社会状況を踏まえれば、経
済政策をあげて立法裁量に委ねる積極目的規制論はもはやとりえず、
国会・政府が選択した経済施策は、それが妥当でないとしても当否
の問題であるとの趣旨のことを述べている。
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るのではなく、規制の性格や内容に応じて、必要性･

合理性、目的と手段の均衡との関係で合憲審査を行う

ことが望ましい。結論的には、何れの規制であっても、

立法事実に即して規制の必要性･合理性、目的と手段と

の均衡を判断することが必要ということであり、これ

は消極的･警察的目的の規制を違憲審査から外すことを

意図するのではない。

（２）あるべき判断枠組み

現実の制度は、消極的・警察的目的か積極的・社会

経済政策的目的とは単純に二分できないばかりか、実

際の規制は給付行政と規制行政が絡み合う構造になっ

ている。これが前述の１）と２）の検討のポイントである。

社会保障において、二分論ではなく規制の必要性･合

理性、目的と手段との均衡を踏まえた判断を行うに当

たって重要なのは、規制を行うことによって、国民の如

何なる権利が保護・実現されるのかということを生存

権保障全体として捉えることである。例えば、規制を行

わずサービスが無秩序に増大すれば、サービスの偏在を

引き起こすのみならず、その負担を国民が負うことにな

り、負担面において国民の生存権が脅かされるかもしれ

ない。それ故、量の問題のみならず資源の効率的･効果

的な投入という供給面とともに、保険料・税等の負担面

での適正化等の国民の利益も考える必要がある。その点

では、高度の政策判断を要することになる。

以上を踏まえ、司法審査に関して考え得る判断枠組

みを提示するならば、以下のとおりとなる（図２のB）。

①規制することよって実現すべき権利と規制により制

限を受ける権利とに分けて考える必要がある。典型的

な場合としては、実現すべきは国民の生存権の保障で

あり、制約されるのは経済的自由権（参入規制の場合

の職業選択の自由等）や精神的自由権（広告規制の場

合の表現の自由）のような自由権である。ただし、負

担問題に見られるように、給付の拡大が負担増を招き、

結果的に生存権が生存権を脅かす可能性もある。

②目的を積極的・社会経済政策的と消極的･警察的に分

けるとしても、截然と分かれるのではなく、消極的･警

察的目的の規制を通じて積極的・社会経済政策的目的

を実現する場合がある。重要なのは、目的との関係で

規制が必要･合理的であり、目的と手段である規制との

均衡がとれているかであり、それは立法事実に即して

判断される。

③手段としての規制は、経済的自由権と精神的自由権

に分ける二重の基準論に即して緩やかな基準又は厳格

な基準（LRA等）により判断される。

④その点では、積極的・社会経済政策的目的又は消極

的･警察的目的という規制目的の区分と「より制限的で

ない他の選びうる手段」（LRAの基準）に関する二重の

基準論という人権の区分とは、別次元の議論である。

⑤規制を目的と手段に分けた場合には、両者の均衡が

確保されているかが立法事実に即して判断されること

になる。

この判断枠組みからすれば、薬局の距離制限を違憲

とするに当たって、裁判所がLRAの基準を想起させる

ような「よりゆるやかな制限」に言及したのは、社会

政策・経済政策的目的の規制であれば出てくる立法裁

量論を超えるためであって、消極的･警察的目的の規制

と位置付けることにより、規制の必要性と合理性、目

的と手段の均衡という実質的なレベルでの合憲性判断

に踏み込み、妥当な結論を導くためであったとも理解

できる。

図2　職業選択の自由の判断枠組み
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５．おわりに

需給調整の必要性は、福祉・医療サービスの様々な

場面で高まっている。福祉･医療サービスの需給調整

という点では、マンパワーの問題があり、地域や時代

によって過少と過剰が入り混じる事態が発生している。

医師については、地域偏在が問題となる中で、医療計

画の中の医師確保計画、地域医療対策協議会等の対策

が講じられているが、その一つが医学部の地域枠のよ

うな医師養成の開始時点に着目した対応である。地域

枠の背景には、医師の偏在があるが、医師の開業場所

を強制することは、自由開業医制との関係で困難であ

るだけでなく、職業選択の自由への抵触の問題を喚起

することがある。

このような専門職養成の議論には、常に職業選択の

自由の問題が内在しており、医師に限定される問題で

はない。例えば、柔道整復師の養成施設の関係である。

柔道整復師養成施設指定申請に対して，過剰供給を理

由に厚生大臣が行った指定拒否処分が裁判所によって

取り消され、それ以降養成施設が増加したことはつと

に有名である34)。裁判所は、指定基準を満たしている場

合に指定を拒否する規定がないことから、裁量権の逸

脱を理由に挙げているが、被告は、柔道整復等営業法

が制定の経緯から社会政策立法としての性格を有する

ことを主張している。確かに養成施設の指定に関して、

需給調整を根拠付ける規定は存在しないが、このよう

な行政の運用や主張の根底には、過剰供給が医療費の

増大に繋がり、ひいては国民の負担に跳ね返ることへ

の懸念がある35)。逆に介護福祉士の養成施設の入学者の

ように過少供給もあったりすることから、専門職の養

成には過剰と過少の両睨みでの需給調整規定が本来必

34）	福岡地判平成10年8月27日判タ987号157頁	
35）	判決にでも指摘されているが、あんまマッサージ指圧師、
はり師、きゅう師等に関する法律では、視覚障害者のあんまマッサー
ジ指圧師の資格取得者の生計の維持が困難とならないよう学校・養
成施設の承認をしないことができるようになっている（19条）。この
限りでは、資格法で需給調整規定を置くことはあり得ることになる。

要となる。ところが、伝統的な衛生規制の体系をとる

資格法は、必ずしも法律が社会政策立法に相応しい建

付けになっていないことに問題の本質がある36)。

その点では、専門職の養成のみならず福祉･医療サー

ビスの様々な局面において需給調整に関する仕組みを

検討する必要性が高まっていることになる。

薬局の距離制限、保険医療機関の指定拒否等の制度

において、職業選択の自由が問題となるのであれば、

主体規制はより直接的な参入規制であり、立法事実も

含め、その正当性が強く問われることになる。すなわち、

営利法人の参入規制との関係でいえば、当該規制の目

的と手段との関係が問題となる。仮に規制緩和や職業

選択の自由のような自由を重視するロジックに対して、

主体規制を通じて守ろうとする価値が重要であるなら

ば、それ相応の理論が求められることになる。

なお、本稿は、JSPS科研費18G0130の助成を受けた研

究成果の一部である37)。

36)	 柔道整復師んついてであるが、屋宮憲夫「柔道整復師養成施設の不
指定処分取消事件」公正取引578号64頁は、整復師の適正数の維持と
その養成施設の制限が論理的に直接結びつくものではなく、競争政
策上も問題が多いことを指摘する。

37）	本 稿については、2019年11月16日の東京社会保障法研究会
において報告を行っており、その際出席者の方から有益な助言や示
唆をいただいたことに感謝申し上げたい。


